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EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA CONSULTA PREVIA: INTERÉS GENERAL Y FINES DEL ESTADO  
Resumen  
La consulta previa es el derecho humano de las comunidades ancestrales a ser escuchadas antes 
de que se tome cualquier decisión que pueda afectarlas, y tiene como fin, garantizar su 
participación en la realización de todo proyecto que impacte en su territorio o su cosmovisión. 
Colombia ha tratado de adecuar su ordenamiento jurídico a los estándares internacionales a 
través de normas y de la jurisprudencia del alto tribunal constitucional. De allí que, normas como 
el Decreto 1320 de 1998, que regula el procedimiento de consulta en lo que respecta a la 
explotación de recursos naturales, se ha convertido en la causa de consultas irregulares o 
incompletas. Por tanto, este artículo analiza las decisiones judiciales de la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos y la Corte Constitucional colombiana en la materia, con el propósito de 
verificar el funcionamiento de la consulta previa. 
 
Palabras clave: consulta previa, derechos fundamentales, Corte Constitucional colombiana, Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, indígenas. 
 
THE FUNDAMENTAL RIGHT TO PRIOR CONSULTATION: GENERAL INTEREST AND PURPOSES OF 
THE STATE 
Abstract 
Prior consultation is the human right of ancestral communities to be heard before any decision 
that may affect them is made, and its purpose is to guarantee their participation in the realization 
of any project that impacts their territory or their worldview. Colombia has tried to adapt its legal 
system to international standards through norms and the jurisprudence of the high constitutional 
court. Hence, regulations such as Decree 1320 of 1998, which regulate the consultation procedure 
with regard to the exploitation of natural resources, have become the cause of irregular or 
incomplete consultations. Therefore, this article analyzes the judicial decisions of the Inter-
American Court of Human Rights and the Colombian Constitutional Court on the matter, in order 
to verify the operation of the prior consultation. 
Key words: previous consultation, human rights, Constitutional Court of colombian, Inter-
American Court of Human Rights, indigenous. 
Introducción 
Contexto del problema 
El Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo (OIT), establece como 
deberes del Gobierno Nacional, consultar a los pueblos interesados, utilizando mecanismos 
adecuados cuando se vayan a poner en marcha medidas legislativas o administrativas susceptibles 
de afectarles de manera directa (artículo 6); establecer los medios a través de los cuales las 
comunidades interesadas puedan participar libremente en las mismas condiciones que los demás 
sectores de la sociedad. Bajo la misma perspectiva, la temática se encuentra regulada en algunos 
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artículos de la Constitución Política, así: Colombia es un Estado democrático (artículo 1), que 
dentro de sus fines está el facilitar la participación de todos en las decisiones que los afecten 
(artículo 2), reconoce y salvaguarda la diversidad étnica y cultural de la Nación (artículo 3); y en tal 
sentido, se garantiza el derecho de todos los ciudadanos a hacer uso de los diferentes mecanismos 
de participación democrática (artículo 40) y además se fomenta la cultura como fundamento de 
nuestra nacionalidad. 
 
Sin embargo, en lo que respecta a la tutela de los derechos fundamentales de las 
comunidades ancestrales, es importante anotar que “buena parte de los territorios de grupos 
étnicos está afectado por títulos mineros otorgados y solicitados sin que se haya surtido ningún 
tipo de procedimiento para su conocimiento y autorización” (Contraloría General de la República, 
2011, p. 179), todo lo cual va en detrimento de la población  que habita estos territorios y denota 
la desobediencia estatal de los parámetros internos mencionados, así como de los estándares 
internacionales. 
 
Descripción del problema 
Teniendo en cuenta que, la consulta previa es muestra de la interculturalidad, el respeto y 
el reconocimiento de los pueblos ancestrales y, por lo tanto, representa un mecanismo para el 
ejercicio de su autonomía (Mindiola, 2006). De otro lado, se considera también como un 
mecanismo que protege los derechos étnicos y humanos de las personas que conforman 
comunidades tradicionales (Rodríguez, 2009), lo cual sirve además para solucionar conflictos 
históricos entre ellas y el Estado (Rodríguez G. , 2008), ante lo cual debe ceder el interés general 
que puede significar un avance para la comunidad misma y para el conglomerado social.  
 
Ahora bien,  tanto el Convenio 169 de la OIT como la Constitución Política, han exigido de 
parte del Estado una serie de conductas tendientes a establecer los mecanismos adecuados para 
poner en práctica dichos postulados que Colombia ha desarrollado en disposiciones normativas 
como decretos o actos administrativos que no tienen el rango constitucional ni legal que, aun 
cuando han pretendido desarrollar los postulados expuestos por la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos y  la Corte Constitucional, el carecer de este alcance, puede ocasionar un 
desequilibrio entre las comunidades ancestrales y el interés general del resto de la población, que 
espera la materialización de grandes beneficios  con la implementación del proyecto u obra de 
infraestructura propuesta, generándose un notorio desequilibrio de difícil superación, en el que las 
entidades públicas deben trabajar.  
 
Pregunta de investigación  
Dicho lo anterior la pregunta de investigación que se responderá con este trabajo es ¿Cuál 
es el alcance del derecho fundamental a la consulta previa frente al interés general y al 
cumplimiento de los fines del Estado? 
 
Justificación de la investigación 
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Ante la ausencia de normatividad incluyente y vinculante en la materia, en razón a que no 
se ha regulado bajo los presupuestos de un derecho fundamental de conformidad con el artículo 
152 de la Carta Política, el alto tribunal constitucional ha exhortado en varias oportunidades al 
ejecutivo y al legislativo para que en ejercicio de sus competencias regulen el derecho 
fundamental (Colombia. Corte Constitucional, 2011a; 2011f; 2012a; 2012c), no cabe duda de que 
es necesario y conveniente generar el espacio para discutir y puntualizar los escenarios y 
procedimientos que promuevan el respeto de quienes participan en la negociación de un asunto 
en particular, para que no se transgredan los derechos de las comunidades, teniendo en cuenta el 
interés general.  
 
Lo anterior, aun cuando los lineamientos estructurales que rigen la consulta previa en el 
Estado colombiano se han incorporado a través de la jurisprudencia constitucional, pero  tal vez 
resultan insuficientes y no tienen el alcance real para exigir el desarrollo de un procedimiento 
expedito. Por ello, es relevante advertir sobre el valor teórico y la importancia de realizar las 
acciones correspondientes para aplicar el Decreto 1320 de 1998 que, a la fecha es considerado 
inconstitucional, en razón a que no reúne los postulados mínimos señalados en diversas 
sentencias de orden constitucional. 
 
Objetivos de la investigación 
 
Objetivo general 
Establecer el alcance del derecho fundamental a la consulta previa frente al interés 
general y al cumplimiento de los fines del Estado. 
 
Objetivos específicos  
1. Analizar los lineamientos bajo los cuales se protege la consulta previa en el ámbito 
regional del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. 
  
2. Valorar los parámetros legales y jurisprudenciales que regulan la consulta previa 
en Colombia. 
 
3. Determinar la forma en que interactúan los derechos fundamentales de las 
comunidades ancestrales con los intereses de los particulares. 
 
 Metodología de la investigación 
 
El artículo de investigación se realizará desde una metodología  descriptiva documental 
que permite la revisión de documentos académicos, artículos de investigación y jurisprudencia 
tanto nacional, principalmente de la Corte Constitucional, como internacional concretamente de la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos, con el propósito de evaluar la evolución del 
concepto del derecho a la consulta previa de las comunidades indígenas y ancestrales, para 
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identificar el alcance del derecho fundamental a la consulta previa frente al interés general y al 
cumplimiento de los fines del Estado.  
 
De conformidad con lo anterior, se hizo necesario analizar las sentencias emitidas por la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos con el propósito de evidenciar y valorar los 
parámetros jurisprudenciales y legales que regulan el mencionado derecho y que deben ser 
incorporados al ordenamiento jurídico interno, lo cual permitió determinar la forma como 





1. La consulta previa en el ámbito regional del Sistema Interamericano de DD.HH. 
La consulta previa puede entenderse como “El derecho fundamental que tienen los 
pueblos indígenas y los demás grupos étnicos cuando se toman medidas [legislativas y 
administrativas] o cuando se vayan a realizar proyectos, obras o actividades dentro de sus 
territorios, buscando de esta manera proteger su integridad cultural, social y económica, y 
garantizar el derecho a la participación” (Rodríguez, 2010, pág. 36). 
Así las cosas, no cualquier reunión  puede ser considerada como una consulta anticipada o 
previa, pues ésta se debe realizar garantizando la participación de todos y no sólo de las 
organizaciones o  instancias de representación, sino también de las bases e  instituciones 
encargadas de la defensa de los derechos étnicos, teniendo en cuenta elementos  como la cultura 
y el reconocimiento de los vínculos que estas comunidades tienen con sus territorios, incluyendo 
por supuesto, su relación con la tierra y los recursos naturales que en ella se encuentran 
(Rodríguez G., El papel de la consulta previa en la pervivencia de los pueblos indígenas y demás 
grupos étnicos de Colombia, 2009, pág. 70). 
Dicho lo anterior, a continuación, se presenta un análisis de la consulta previa como 
garantía convencional dentro de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, encargada de dar lectura a la Convención Americana sobre Derechos Humanos (CADH), 
para establecer cuáles son los lineamientos dados por el tribunal regional, debiendo indicar en 
primer lugar que, de ello, no se desprende que se reconozcan derechos colectivos, por lo que 
puede indicarse prima facie que, solamente se reconocen derechos a personas individualmente 
señaladas. Sin embargo, no resulta oportuno limitarse a literalidad de su articulado pues tal y 
como lo ha expresado la Corte Interamericana de Derechos Humanos,  
En casos sobre derechos territoriales de pueblos indígenas y tribales, este Tribunal se ha referido a 
la relación entre un medio ambiente sano y la protección de derechos humanos, considerando que 
el derecho a la propiedad colectiva de estos está vinculado con la protección y acceso a los recursos 
que se encuentran en los territorios de los pueblos, pues estos recursos naturales son necesarios 
para la propia supervivencia, desarrollo y continuidad del estilo de vida de dichos pueblos. 
Asimismo, la Corte ha reconocido la estrecha vinculación del derecho a una vida digna con la 
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protección del territorio ancestral y los recursos naturales (Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, 15 de noviembre de 2017, párr. 48).  
De esta manera, el tribunal interamericano ha indicado que, en razón a la vulnerabilidad 
de los pueblos indígenas y tribales, los Estados están en la obligación de adoptar medidas 
tendientes a asegurar que a dichas comunidades se le respete el derecho a una vida digna, lo cual 
comprende la protección de la tierra que habitan y su proyecto de vida individual y colectiva. En 
tal sentido, ha hecho énfasis en que la falta de acceso a los territorios y los recursos naturales 
puede exponer a dichas comunidades a condiciones de vida precarias y a situaciones de 
desprotección que pueden propiciar violaciones de sus Derechos Humanos, perjudicando la 
preservación de su forma de vida, costumbres e idioma (Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, 15 de noviembre de 2017, párr. 48). Lo anterior no impide que se puedan desplegar 
grandes proyectos, pues si se salvaguardan las mencionadas garantías y existe un compromiso real 
de contrarrestar los efectos negativos que puedan acarrearse con la construcción de obras de 
infraestructura sobre el medio ambiente o los territorios ancestrales, no debería existir 
impedimento alguno para la puesta en marcha de actividades que traerán consigo beneficios 
económicos y sociales que implicaran el desarrollo de toda una región. 
Ahora bien, la línea jurisprudencial del Sistema Interamericano de protección de Derechos 
Humanos en materia de tutela de  las garantías de pueblos indígenas, indica en el artículo 1.2 de la 
Convención, que para los efectos interpretativos de dicho instrumento, persona es todo ser 
humano; así por ejemplo, el reconocimiento del derecho a la vida en el artículo 4, se lee que “toda 
persona tiene derecho a que se respete su vida”, mientras que en el artículo 21 en el cual se 
consagra el derecho a la propiedad privada puede leerse que “toda persona tiene derecho al uso y 
goce de sus bienes”. Lo cual, en principio, anula la tutela de las garantías que puedan ser 
reclamados por parte de una colectividad, razón por la que debe recurrirse a la jurisprudencia que 
ha analizado la vulneración de derechos de los miembros de las comunidades ancestrales, tal y 
como se advirtió en el párrafo anterior.    
En consonancia con lo anterior, en lo que respecta a la construcción de obras o el 
despliegue de actividades dentro del territorio indígena, el Estado debe observar unos requisitos 
previos para poder limitar el derecho de propiedad que tienen que ver particularmente con las 
“razones de utilidad pública o de interés social” tal y como lo indica el artículo 21 de la 
Convención, lo cual lleva inmerso por supuesto, el pago de una indemnización. En este escenario, 
se puede establecer que, el término “toda persona” contenido en la Convención Americana hace 
referencia solamente a seres humanos individuales, por lo que se podría indicar que nada dice 
sobre los sujetos colectivos.  
Sin embargo, para soslayar esa conclusión debe considerarse lo señalado por el 
Magistrado Cançado Trindade, “ninguna de las cláusulas de la Convención puede ser interpretada 
solamente a la luz de lo que podrían haber sido las intenciones de sus redactores 'hace más de 
cuarenta años', debiéndose tener presente la evolución de la aplicación de la Convención a lo 
largo de los años”. Ello es así, puesto que “en el plano del derecho internacional (...) se tornó 
evidente la relación entre el contenido y la eficacia de sus normas y las transformaciones sociales 
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ocasionadas en los nuevos tiempos” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1 de octubre 
de 2019, párr. 9-11). Ello es así, porque dentro del derecho internacional se hizo indiscutible la 
relación entre la eficacia de sus normas y los cambios que tienen ocurrencia al interior de la 
sociedad con ocasión de los nuevos tiempos, de allí que cada día se logra vislumbrar sobre los 
pueblos y comunidades ancestrales, una protección más completa e integral.  
Siguiendo esa línea argumentativa, la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
entiende que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos está compuesto por 
instrumentos internacionales que han ratificado la capacidad del conjunto de normas 
internacionales para reglamentar las relaciones entre los Estados y los seres humanos bajo las 
jurisdicciones correspondientes (Corte Interameicana de Derechos Humanos, 19 de noviembre de 
1999, párr. 193; 17 de junio de 2005, párr. 128); todo lo cual obliga al operador jurídico a 
interpretar adecuadamente los postulados normativos de conformidad con el avance de los 
derechos fundamentales. Lo anterior en razón a que son ellos los primeros en tener que resolver 
los conflictos entre derechos fundamentales e intereses contrapuestos, motivo por el cual deben 
contar con los elementos indispensables para tomar las decisiones de manera acertada sin 
vulnerar injustamente a alguno de los intereses en contienda. 
Por esa razón, al interpretar un instrumento internacional también se debe dar lectura al 
conjunto normativo dentro del cual se encuentra este (Corte Interameicana de Derechos 
Humanos, 19 de noviembre de 1999, párr. 192). Ello quiere decir que, la interpretación contribuye 
a puntualizar el contenido y alcance de las obligaciones consagradas en la Convención y en 
consecuencia, asegurar una lectura uniforme del compendio de los Derechos Humanos en la que 
no haya lugar a equívocos sobre la manera en que se deben ejercer  los derechos por parte de los 
pueblos indígenas, lo cual debería aplicarse con sumo rigor en el ordenamiento jurídico interno, 
siempre y cuando no se menoscabe el beneficio del conglomerado social. 
De este modo, las normas de la Convención que están vacías o son ambiguas, actualmente 
pueden llenarse para cumplir con los fines de la Convención Americana sobre Derechos Humanos 
que se concentran en el reconocimiento de la necesidad de respetar la dignidad humana y 
proteger el desarrollo de las personas a través de la provisión de instrumentos jurídicos (Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, 31 de agosto de 2001, párr. 4). Esto en cumplimiento del 
deber de adecuación del ordenamiento jurídico interno a los estándares internacionales, lo cual 
asegura la materialización real y efectiva de cada una de las garantías consagradas en la 
Convención, pues en ocasiones no resultan suficientes los esfuerzos unilaterales que despliegan 
los Estados en el nivel interno. 
Adicionalmente se tiene que, los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, 
cuya interpretación tiene que acompañar la evolución de los tiempos y las condiciones de vida 
actuales” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 26 de noviembre de 2010, párr. 48), lo 
cual incluye tener en cuenta aspectos tecnológicos, económicos, ecológicos y sociales que 
provocan cambios trascendentales al interior del conglomerado social y que conllevan a su vez 
establecer al interior de los Estados normas que contemplen dichas situaciones con el propósito 
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de no tener vacíos legales ante su manifestación, lo que requieren de toda la atención de las 
autoridades públicas.  
Esta construcción consiste en entender que cada uno de los acápites de la Convención, 
deben ser interpretados dentro del contexto jurídico que corresponda, lo cual hace indispensable 
recurrir a otros instrumentos que reconozcan derechos humanos relacionados con la norma de la 
CADH que se pretende interpretar. Ello es así puesto que “un instrumento internacional debe ser 
interpretado y aplicado en el marco del conjunto del sistema jurídico vigente en el momento en 
que se practica la interpretación” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1 de octubre de 
2019, párr. 113).   
A partir de lo advertido hasta aquí, vale la pena recordar que desde la sentencia emitida 
por la Corte Interamericana sobre lo sucedido con la Comunidad Indígena Mayagna Awas Tingi, el 
Tribunal ha declarado la existencia de violaciones solamente en la esfera individual del ser 
humano que pertenece a las comunidades indígenas sin referirse a los derechos de la comunidad 
en sí misma como sujeto colectivo. Sin embargo, en el obiter dicta de las sentencias, cuando se 
hace alusión a los argumentos por los cuales encontraba ciertas las violaciones cometidas por los 
Estados, parecía que se reconociera la existencia de derechos colectivos a la supervivencia como 
pueblo y el derecho a la propiedad comunal. Es decir, de manera paulatina a través de las 
decisiones proferidas por la Corte Interamericana, se fue promoviendo la protección integral de 
los derechos humanos no solo de los miembros de los pueblos ancestrales sino también de dichos 
conglomerados en su conjunto. 
Así las cosas, se denota el compromiso no solo de las instituciones a nivel internacional 
sino también en el nivel interno, ya que en los ordenamientos jurídicos internos también se ha 
procurado por consagrar la protección debida, lo cual implica en términos de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, dentro del caso de la Comunidad Indígena Yakye Axa, que: 
Los Estados deben tener en cuenta que los derechos territoriales indígenas abarcan un concepto 
más amplio y diferente que está relacionado con el derecho colectivo a la supervivencia como 
pueblo organizado, con el control de su hábitat como una condición necesaria para la reproducción 
de su cultura, para su propio desarrollo y para llevar a cabo sus planes de vida. La propiedad sobre 
la tierra garantiza que los miembros de las comunidades indígenas conserven su patrimonio cultural 
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 17 de junio de 2005, párr. 16; 25 de mayo de 2010, 
párr. 115). 
Sobre el particular se debe mencionar que, el hecho de realizar proyectos en territorio de 
la comunidad en la región, no implica desconocimiento de la cultura ancestral y tampoco impide 
su desarrollo, es decir que, no necesariamente se contradicen los puntos esbozados en casos 
como el de la Comunidad Indígena Sawhoyamaxa, en el que la Corte IDH sostuvo que:  
Existe una tradición comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad colectiva de la tierra, en 
el sentido de que la pertenencia de ésta no se centra en un individuo sino en el grupo y su 
comunidad. Los indígenas por el hecho de su propia existencia tienen derecho a vivir libremente en 
sus propios territorios; la estrecha relación que los indígenas mantienen con la tierra debe de ser 
reconocida y comprendida como la base fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su 
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integridad y su supervivencia económica (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 24 de 
agosto de 2010, párr. 86). 
 Vale la pena advertir que, el desarrollo de proyectos en territorio indígena debe estar 
fundamentado en la importancia ancestral y vital que tiene dicho espacio para los miembros, 
optando justamente por no vulnerar la propiedad colectiva , y en consecuencia, se debe 
propender por la implementación de un procedimiento expedito y lo suficientemente claro que 
permita a las comunidades ancestrales conocer de manera específica cada una de las temáticas 
que serán desarrolladas y cuáles serán los beneficios que se obtendrán, para poder ajustar de 
manera conjunta los aspectos que sean necesarios.  
En lo que respecta a la noción del dominio y de la posesión sobre las tierras, el órgano 
interamericano indica que, merece igual protección que la consagrada en el artículo 21 de la 
Convención, razón por la cual, desconocer el derecho al uso y goce de los bienes, otorgado por la 
cultura, las costumbres y las creencias de cada pueblo, significaría aseverar que sólo existe una 
forma de disponer de los bienes, haciendo ilusoria la protección que consagra la mencionada 
disposición convencional para las comunidades ancestrales (Corte Interamericana de Derechos 
Humanos, 25 de mayo de 2010, párr. 115). 
En el caso Chitay Nech, la Corte IDH tuvo la oportunidad de analizar los derechos políticos 
de un dirigente político de una comunidad indígena, sosteniendo que 
En el desarrollo de la participación política representativa, los elegidos ejercen su función por 
mandato o designación y en representación de una colectividad. Esta dualidad recae tanto en el 
derecho del individuo que ejerce el mandato o designación (...) como en el derecho de la 
colectividad a ser representada. En este sentido, la violación del primero repercute en la 
vulneración del otro derecho (párr. 115).  
De los casos mencionados se evidencia que, la Corte había considerado que las víctimas de 
violaciones a los derechos reconocidos por la Convención Americana sobre Derechos Humanos 
sólo fueron las personas consideradas de manera individual y no las comunidades como tales.  
Ello fue así hasta cuando el tribunal analizó los hechos ocurridos en el caso del Pueblo 
Indígena Kichwa de Sarayaku, del cual se destacan dos aspectos importantes: de un lado, el 
cambio jurisprudencial en lo que respecta a la interpretación de la Convención frente al amparo de 
derechos colectivos, lo cual es muestra del cambio de pensamiento sobre la importancia de las 
poblaciones ancestrales; y de otro, la relevancia que tiene para la Corte Interamericana de 
Derechos Humanos la consulta previa con las comunidades indígenas con antelación a la toma de 
cualquier decisión que pueda afectar sus territorios y su permanencia allí. 
En virtud de su especial cosmovisión, tienen la creencia sobre la vinculatoriedad de su 
territorio con un conjunto de significados, lo cual se denota con las declaraciones de los líderes 
espirituales que afirmaron: 
Sarayaku es una tierra viva, es una selva viviente; ahí existen árboles y plantas medicinales, y otros 
tipos de seres (...) en el subsuelo, ucupacha, igual que aquí, habita gente. Hay pueblos bonitos que 
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están allá abajo, hay árboles, lagunas y montañas. Algunas veces se escuchan puertas cerrarse en 
las montañas, esa es la presencia de los hombres que habitan ahí (...) El caipacha es donde vivimos. 
En el jahuapacha vive el poderoso, antiguo sabio. Ahí todo es plano, es hermoso (...) con la 
destrucción de la selva se borra el alma, dejamos de ser indígenas de la selva (Corte Interamericana 
de Derechos Humanos, 27 de junio de 2012, párr. 100-101). 
Sobre este aspecto, la Corte afirma que, en razón a la conexión de los integrantes de los 
pueblos indígenas y tribales con su territorio, el uso y goce de su territorio, es necesaria para 
garantizar su conservación, pues de lo contrario, faltaría sentido a la connotación de pueblo 
indígena y su derecho no tendría conexión con la protección de los recursos naturales en dicho 
territorio. En tal sentido, se debe propender por el diseño y la ejecución de proyectos que tengan 
en cuenta la conexión de los miembros de las comunidades ancestrales con el espacio que habitan 
y su cosmovisión, con lo cual se garantiza el disfrute de sus garantías fundamentales; poniendo de 
presente que, no todo proyecto u obra de infraestructura conlleva per se, a una vulneración de 
dicha población que conllevaría a la pérdida de su identidad.   
Por ello, el amparo de las comunidades indígenas se genera además en la necesidad de 
garantizar la seguridad, el control y uso de los recursos naturales, lo cual permite salvaguardar su 
forma de vida. Dicha conexión ancestral entre el territorio y los recursos naturales, es fundamental 
protegerla bajo el contenido del artículo 21 de la Convención Americana con el propósito de no 
permitir que se pierda su identidad cultural (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 17 de 
junio de 2005, párr. 124, 135 y 137; 29 de marzo de 2006, párr. 118 y 121); razón por la cual  debe 
buscarse un consenso que evite la vulneración de los derechos y garantías, en especial de aquella 
parte que tradicionalmente ha estado desamparada por los Estados.   
La dificultad  de acceder a los territorios puede paralizar a las comunidades indígenas en el 
uso y goce de los recursos naturales obligatorios para obtener su sustento mediante sus acciones 
habituales, lo cual puede exponerlos a situaciones precarias, pues a mayor exhibición ante 
epidemias y patologías, someterlos al desamparo extremo, puede conllevar a la materialización de 
varias vulneraciones a los derechos humanos, y en consecuencia, producir angustia y perjudicar su 
forma de vida (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 29 de marzo de 2006, párr. 
73.61/73.74; 24 de agosto de 2010, párr. 205, 207 y 208; 27 de junio de 2012, párr. 97;). Sin 
embargo, vale la pena evaluar y establecer la forma en que se prueba la puesta en riesgo de los 
miembros de las comunidades ancestrales a través de enfermedades que se generan por el 
despliegue de proyectos; como muestra de una de las fortalezas con las que se aplica el 
mecanismo de consulta previa.  
Precisamente, en virtud de tal relación de los pueblos indígenas con el territorio la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos, manifiesta que, con el propósito de que la exploración o 
extracción de recursos naturales en los territorios ancestrales, no conlleve a negar la subsistencia 
de la comunidad indígena, el Estado debe cumplir con las siguientes tareas: 
a) Desarrollar un proceso participativo en el que se consulte a quienes podrían ser 
directamente afectados, en supuestos referentes a la construcción de planes de desarrollo 
o de inversión a gran escala. 
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b) Elaboración de un estudio de impacto ambiental. 
c) Compartir los beneficios que produzca la explotación de los recursos naturales a manera 
de indemnización que exige el artículo 21 de la Convención, de acuerdo con lo que 
determine la respectiva comunidad de conformidad con sus costumbres y tradiciones” 
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 27 de junio de 2012, párr. 107; 28 de 
noviembre de 2007, párr. 129). 
Dichos elementos deben entonces ser parte fundamental de cualquier tipo de 
procedimiento de consulta que se diseñe y se incorpore para propender por la materialización de 
un consenso que convenga y beneficie a las partes. Sobre el particular, recientemente, la Corte 
Interamericana ha manifestado de manera adicional que, el Estado debe cumplir con las siguientes 
garantías:  
1. Asegurar la participación efectiva de los pueblos indígenas de acuerdo con sus costumbres 
y tradiciones, por lo que el Estado debe brindar la información necesaria y estar en 
permanente comunicación con las partes en procura de llegar a un acuerdo.  
2. Garantizar que no se otorgará concesión alguna a menos que entidades técnicas e 
independientes bajo supervisión estatal, realicen un estudio de impacto ambiental. 
3. Velar porque las comunidades indígenas se beneficien razonable y adecuadamente del 
proyecto que se va a desarrollar (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 6 de 
febrero de 2020, párr. 174). 
Requisitos que tienden por supuesto a preservar y proteger la relación entre los pueblos 
indígenas y su territorio, lo cual garantiza su subsistencia, pues aun cuando no se prohíba al Estado 
realizar proyectos sobre el territorio ancestral, el impacto de estos no puede en ningún caso 
menoscabar la capacidad de los miembros de los pueblos indígena a su supervivencia, siendo este 
el motivo por el cual se exige la consagración de procedimientos expeditos que equilibren los 
intereses contrapuestos. 
 
Así las cosas, el reconocer el derecho a la consulta asegura la intervención de las 
comunidades indígenas en las medidas que afecten sus derechos, particularmente, su derecho a la 
propiedad comunal (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 28 de noviembre de 2007, párr. 
134). En consecuencia, dichos procesos deben respetar el ordenamiento jurídico propio para la 
consulta con el que cuenta cada pueblo o comunidad para que pueda concebirse como una 
relación adecuada y efectiva con las demás autoridades estatales, actores sociales o políticos y 
demás interesados (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 27 de junio de 2012, párr. 115). 
 
De la misma manera, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha señalado que, “el 
reconocimiento del derecho a la consulta de las comunidades y pueblos indígenas y tribales está 
cimentado, entre otros, en el respeto a sus derechos a la cultura propia o identidad cultural, los 
cuales deben ser garantizados, particularmente, en una sociedad pluralista, multicultural y 




Lo anterior quiere decir que, se debe materializar el principio, valor y derecho a la igualad 
de participación, del que debieran gozar todos los ciudadanos sin hacer distinciones de ningún tipo 
o condición, lo cual implica identificar las necesidades de los grupos minoritarios, evitando que las 
mayorías irrespeten las garantías fundamentales de estos.  
 
Así, persiste el compromiso de consultar a pueblos y comunidades indígenas sobre toda 
medida ya sea de orden administrativo o legislativo que afecte los derechos consagrados en el 
ámbito internacional y nacional, así como asegurar su derecho a la participación en la toma de 
decisiones que fueran de su interés, lo cual está estrechamente ligado con la obligación del 
artículo 1.1. de la Convención Americana sobre Derechos Humanos de garantizar el libre y pleno 
ejercicio de los derechos; todo lo cual conlleva a dar cumplimiento al deber estatal de adecuar el 
ordenamiento jurídico interno a los estándares internacionales, motivo por el cual la consulta 
puede llevarse a cabo mediante el diálogo formal y confiable con las autoridades representativas 
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 27 de junio de 2012, párr. 116). 
 
Por ello, el Estado debe incluir a las comunidades indígenas y tribales en los planes de 
desarrollo desde el principio y no solo cuando haya la necesidad de obtener la aprobación de la 
comunidad, tiene el deber de consultar informadamente con sus integrantes, de acuerdo con sus 
métodos y mecanismos tradicionales. Lo anterior quiere decir que, deben tener conocimiento 
sobre los beneficios y riesgos que pueden presentarse, para que puedan evaluarlos y determinar si 
aceptan la materialización de la inversión planeada (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 
28 de noviembre de 2007, párr. 134). 
 
Sobre el particular, la Corte Interamericana de Derechos Humanos enfatizó sobre la 
consecuencia de no dar cumplimiento a esta obligación o la realización irregular de la consulta, 
pues es de esta manera que se compromete la responsabilidad del Estado (Corte Interamericana 
de Derechos Humanos, 27 de junio de 2012, párr. 127), es decir, no se puede tratar de una mera 
formalidad encaminada a no dar frutos, lo cual no implica per se, que siempre se deba obtener la 
misma respuesta, sino que debe haber un procedimiento expedito y garante de los intereses de 
las partes. 
 
De esta manera, la consulta previa se convierte en una garantía esencial para la protección 
de los derechos de los pueblos indígenas puesto que, son sus miembros los que tienen el deber de 
decidir sobre su afectación aplicando las formas convencionales. Así las cosas, el Estado debe 
proveer a dichas comunidades las herramientas y garantías correspondientes para que ellos 
puedan participar activamente de cada consulta; todo lo cual se consagra como respuesta global a 
décadas de olvido, estigmatización y vulneración de Derechos Humanos. En este escenario, vale la 
pena recordar que, tratándose de las garantías fundamentales de los miembros de pueblos 
indígenas, el conglomerado social en general, debe entender y ser consiente que, ante la 
mencionada deuda de antaño, la acción oportuna es cooperar con la protección de su cultura y 




En este orden de ideas, se advierte que desde el ámbito internacional el Estado 
Colombiano se encuentra obligado a cumplir los estándares en materia de protección de las 
comunidades ancestrales, asegurando la participación de sus miembros en la toma de decisiones 
que puedan afectar su medio ambiente y su cosmovisión. 
 
2. La regulación de la consulta previa en Colombia 
Dentro del presente acápite, se describirán los principales aspectos normativos de la 
consulta previa en Colombia, haciendo referencia principalmente a los pronunciamientos de la 
Corte Constitucional colombiana, que se ha encargado de llenar los vacíos legales mediante la 
interpretación de la Carta Política y el bloque de constitucionalidad, a través de la aplicación en el 
ordenamiento jurídico interno de los postulados descritos en la jurisprudencia de la Corte 
Interamericana de Derechos Humanos.  
Así las cosas, en Colombia la consulta previa es el derecho fundamental de las 
comunidades ancestrales a ser escuchadas antes de la toma de cualquier decisión con la que 
puedan verse afectadas, para garantizar su participación y la protección de los derechos al 
territorio y a la libre autodeterminación; de allí la importancia del consentimiento libre, previo e 
informado. 
De allí que, la consulta previa debe analizarse y trabajarse desde una perspectiva 
fundamentada en los Derechos Humanos y así, dar apertura al diálogo político, pues debe estar 
incluido dentro de la agenda a desarrollar, dada la conflictividad que representa y la necesidad de 
garantizar que se dé bajo un consentimiento libre, previo e informado, a través de la generación y 
establecimiento de mecanismos claros y esfuerzos sostenidos para generar condiciones jurídicas y 
políticas de exigibilidad vinculante (Rodríguez G. , 2011, pág. 71).  
Para obtener el consentimiento mencionado, es necesario que tanto la consulta como el 
acuerdo alcanzado, estén en armonía con la cosmovisión de las comunidades, y sean desarrollados 
con la participación de sus miembros, aplicando el principio de buena fe (Valle Trujillo, 2016, pág. 
151), ilustrando de manera previa a la población de los detalles de cada proyecto, para que el 
consentimiento que ellos tengan sea lo suficientemente informado, conociendo de forma 
específica, veraz, oportuna y completa las particularidades de las obras a desarrollar, las bondades 
o los efectos negativos de las obras o proyectos para que se pueda tomar la mejor decisión  . En 
este orden de ideas, a continuación, se analizarán los principales aspectos contenidos en la 
legislación interna, así:  
2.1. Sobre el Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo 
Las vulneraciones de las comunidades ancestrales por el desconocimiento del derecho a la 
consulta previa, se convierte en el detonante que hace surgir la obligación de establecer en cada 
Estado un proceso consultivo eficiente y eficaz, capaz de garantizar la participación de los grupos 
de forma integral, lo cual significa que no debe haber cabida a la vulneración de la esencia étnica 
identificada en creencias, costumbres, organización y su relación con la tierra; entendiendo que en 
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la actualidad, el desarrollo de un país no es solo a través del movimiento de capital y recursos 
naturales, pues resulta importante propender por valores relevantes como la cultura y la 
idiosincrasia de los grupos étnicos.  
Así, la consulta previa se consagra normativamente en el Convenio 169 de la Organización 
Internacional del Trabajo (OIT), incorporado en el ordenamiento jurídico interno mediante Ley 21 
de 1991 y tiene como propósito propender por la salvaguarda de los derechos, valores culturales, 
sociales y económicos, así como el territorio de los pueblos indígenas y tribales, quedando de esta 
manera, integrados al bloque de constitucionalidad, los derechos humanos de los pueblos 
indígenas tal y como lo ha sostenido la Corte Constitucional.  
De allí, que sea importante advertir que este convenio es producto de las constantes 
luchas contra el Convenio 107 de 1957, pues más que garantizar la diversidad social y cultural, se 
buscaba el establecimiento de políticas de asimilación e integración de grupos minoritarios para 
que dichas colectividades abandonaran las manifestaciones propias de sus orígenes ancestrales. 
En el artículo 6 del Convenio 169 se dispone que, los gobiernos deberán consultar a los 
pueblos ancestrales, mediante procedimientos expeditos y en particular mediante instituciones 
representativas, cada vez que se fueran a desarrollar acciones que pudieran afectarlas de manera 
directa. Así las cosas, además de consagrar los medios a través de los cuales los miembros de 
pueblos ancestrales pueden participar libremente, se establece que, las consultas deberán 
desarrollarse de buena fe con el propósito de llegar a un acuerdo u obtener el consentimiento 
sobre las medidas propuestas. 
Así las cosas, y en virtud de su presencia histórica en cada territorio en particular, tienen derecho a 
participar en política en aplicación de los postulados fundantes del Estado colombiano que 
describen la nación como multiétnica y multicultural, lo que significa que es incluyente y que hay 
espacio para todos los habitantes del territorio y que cada uno de ellos puede hacer parte de las 
decisiones que los puedan afectar. Es de anotar entonces que, dicha multiculturalidad está 
representada en la existencia de los siguientes pueblos indígenas y tribales1:  
a) Comunidades indígenas que representan el 3,43% de la población total y se agrupan en 87 
pueblos, que cuentan con más de 64 lenguas y dialectos clasificados en 13 familias 
lingüísticas diferentes. 
b) Afrodescendientes que representan el 10,62% de la población y se encuentran divididos, a 
su vez, en afrocolombianos, raizales y palenqueros. 
c) Pueblo Rrom o gitano que representa el 0,01% de la población nacional.  
En reconocimiento histórico de los pueblos indígenas y tribales, de conformidad con los 
artículos 7 y 14 del Convenio 169 de la Organización Internacional del Trabajo, el alcance de la 
                                                          
1
Un pueblo tribal es aquel “que no es indígena a la región pero que comparte características similares con los 
pueblos indígenas, como tener tradiciones sociales, culturales y económicas diferentes de otras secciones de 
la comunidad nacional, identificarse con sus territorios ancestrales y estar regulados, al menos en forma 
parcial, por sus propias normas, costumbres o tradiciones” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 28 
de noviembre de 2007, párr.79).  
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consulta previa está representado en la participación política de éstas dentro del destino de los 
Estados en que viven, a ser consultadas en cada oportunidad en que se pretenda el diseño e 
implementación de medidas o políticas que puedan tener un efecto sobre su vida, y en tal sentido, 
teniendo en cuenta las prioridades que tengan sobre el destino de las tierras que usan 
(Organización Internacional del Trabajo, 27 de junio de 1989).  
Por lo anterior, es indispensable consultar previamente a los miembros de las 
comunidades ancestrales para la ejecución de proyectos tendientes a utilizar, administrar o 
conservar los recursos naturales hallados al interior de dichos territorios. 
2.2. Contenido de la legislación colombiana 
Dentro del ordenamiento jurídico interno y en armonía con el Convenio 169, se hallan 
normas que protegen a las comunidades y sus derechos, entre las que se destaca la participación 
en la toma de decisiones que puedan afectarles como parte de los fines esenciales del Estado. En 
tal sentido, la Constitución consagra de forma adicional, el deber de realizar la consulta previa 
cuando indica que la explotación de los recursos naturales en los territorios indígenas se hará sin 
perjudicar la integridad cultural, social y económica de las comunidades indígenas, siendo 
obligación de las autoridades, sobre las decisiones de explotación que, se propicie la participación 
de los representantes de las respectivas comunidades (artículo 330 superior). 
De otro lado, el artículo 76 de la Ley 99 de 19932 indica que “la explotación de los recursos 
naturales deberá hacerse sin desmedro de la integridad cultural, social y económica de las 
comunidades indígenas y de las negras tradicionales, de acuerdo con la Ley 70 de 1993 y el artículo 
330 de la Constitución Nacional, y las decisiones sobre la materia se tomarán, previa consulta a los 
representantes de tales comunidades”. 
Teniendo en cuenta que es deber estatal adecuar la normativa interna a los estándares 
internacionales y en reconocimiento de la importancia que tienen para el Estado el tutelar las 
garantías de los pueblos ancestrales, la consulta previa fue reglamentada a través del Decreto 
1320 de 13 de julio de 19983, indicando en su artículo 1 que, esta figura es un mecanismo que 
tiene como finalidad, el análisis del impacto económico, ambiental, social y cultural que pudiera 
ser ocasionado a una comunidad negra o indígena por la explotación de recursos naturales en los 
espacios en que habitan. Además de ello, dicha norma se encargó de incorporar el concepto de 
territorio y la forma en que se identifican a las comunidades objeto de consulta, así como también 
la forma en que dicha institución procedía para ser válida en casos de licencias ambientales 
(artículo 5). Sin embargo, dicha disposición ha sido criticada por las siguientes razones: 
a) No consagra medios dirigidos a exigir la materialización de los acuerdos pactados durante la 
consulta. 
                                                          
2
“Por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector Público encargado de la gestión 
y conservación del medio ambiente y los recursos naturales renovables, se organiza el Sistema Nacional 
Ambiental, SINA y se dictan otras disposiciones”.  
3
“Por el cual se reglamenta la consulta previa con las comunidades indígenas y negras para la explotación de 
los recursos naturales dentro de su territorio”.  
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b) La consulta únicamente aplica para aquellas comunidades que tienen un territorio con ocasión 
un título o de su ocupación ancestral. 
c) No fue socializada con las comunidades antes de su expedición (Rodríguez, 2009, p. 59). 
Respecto a la molestia por la no socialización del Decreto, el Consejo de Estado en la 
Sentencia No. 5091 indicó que no puede “expresarse que para el establecimiento de dicho 
procedimiento (de consulta) la ley (21 de 1991) exija también la consulta” (Consejo de Estado, 20 
de Mayo de 1999), lo cual significa que la materialización de los derechos de las comunidades 
ancestrales no puede generar procedimientos excesivos y engorrosos, es decir, lo que si debe 
establecerse es un procedimiento o un paso a paso claro y especifico, que permita la participación 
de todos como ciudadanos de una manera amplia y suficiente sobre las temáticas que los pueden 
llegar a afectar.  
Contrariamente, lo que incontrovertiblemente dispone el artículo 6.1 a) de la Ley 21 de 
1991, es que los gobiernos deberán “(…) consultar a los pueblos interesados, mediante 
procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas, cada vez 
que se prevean medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente”. Es 
decir, ante lo dispuesto por la ley, sobre lo que el Consejo de Estado debió haberse referido, fue al 
motivo por el cual, la norma que regula la consulta previa no tenía efectos directos en las 
comunidades que se pretenden proteger y, por consiguiente, por qué no debió ser consultada.  
En sentido contrario, lo manifestado se circunscribe a ratificar el contenido del expediente 
en el que se hallan documentos demostrativos de la voluntad gubernamental de generar las 
condiciones apropiadas para la consulta, pero éste es un objetivo complejo y por tanto difícil de 
materializar, más aun si se tiene en cuenta la multiplicidad de comunidades indígenas y  la 
ausencia de mecanismos generales institucionalizados para ello (Consejo de Estado, 20 de Mayo 
de 1999); motivo por el cual se insiste en que el procedimiento a aplicar se materialice a través de 
etapas incluyentes dentro de las cuales todos puedan comprender los pormenores y detalles del 
proyecto.  
Llama la atención además que, uno de sus intervinientes dentro de la sentencia, haya sido 
Ecopetrol, pues pone en evidencia el interés del sector de hidrocarburos sobre este mecanismo de 
participación, con el fin de eliminar todo aquello que pueda representar un impedimento para la 
explotar los recursos naturales. 
De otro lado, mientras el artículo 6.2 del Convenio 169 señala como objetivo de la consulta 
previa, lograr el consentimiento sobre las medidas o proyectos propuestos, el artículo 1 del 
Decreto 1320 de 1998, consagra que el fin de esta institución jurídica es estudiar el impacto 
económico, ambiental, social y cultural que puede llegar a ocasionarse a una comunidad ancestral 
por la explotación de recursos naturales que se encuentren dentro de su territorio; por ello, puede 
inferirse que ambas normas difieren.  
Así pues, del Convenio 169 podría concluirse que, si no hay acuerdo la medida que 
pretende ponerse en marcha, no podría materializarse, mientras que en lo que respecta al Decreto 
1320, el mencionado acuerdo carecería de relevancia, pues el objetivo de dicha disposición es 
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descubrir el impacto que pueden tener las medidas consultadas, lo cual significa que, será válida la 
consulta cuando sin acuerdo, el procedimiento permita identificar el impacto. 
Es de resaltar también que, si bien los artículos 12 y 13 del Decreto 1320, describen el 
proceso de consulta para la realización de proyectos en los territorios de comunidades 
ancestrales, dichas normas son tan generales que resulta procedente reglamentarlos de manera 
más completa, ya sea bajo una norma o con la implementación de sanciones para los infractores.  
Ello, ha provocado que los vacíos sean completados por las sentencias de la Corte 
Constitucional, quien ha explicado el Convenio 169 de la OIT, aclarando el procedimiento 
contenido en el Decreto 1320, desarrollando el alcance de los Derechos Humanos comprometidos 
en la consulta previa. De esta manera, es la Corte Constitucional la que ha establecido los 
principios generales que deberán gobernar la ejecución de la consulta y la encargada de completar 
los lineamientos no contemplados en la normatividad, en su labor de garante de la Constitución 
Política, aun cuando e corresponda a una tarea del legislador. 
 
Más adelante, con la expedición del Decreto 2613 de 20134, se adoptó el Protocolo de 
Coordinación Interinstitucional para la Consulta Previa, las Directivas 1 de 26 de marzo de 20105 y 
10 del 7 de noviembre de 20136 en donde se fijaron los instrumentos que establecen los pasos 
para tener en cuenta en la realización de la consulta previa; sin embargo, se reprocha que sean 
producto de la presidencia unilateralmente y no de un acuerdo o consenso con las comunidades 
involucradas. Adicional a ello, se tiene que, dado que la consulta previa es un derecho 
fundamental, requiere que su desarrollo legal se realice de conformidad con lo establecido en el 
artículo 152 de la Constitución Política, es decir, mediante una Ley Estatutaria.  
 
Sobre el particular cabe anotar que, el hecho de que la regulación haya provenido del 
Estado, no significa que se vulneren los Derechos Humanos de las comunidades, pues de todas 
formas se está consagrando un procedimiento participativo que permite a ambas partes tomar 
una decisión acertada y consensuada y en tal sentido, lo que debería procurarse sería que dicho 
proceso se cumpliera a cabalidad de manera objetiva, sin que haya cabida a ceder ante intereses 
poco fundamentado y arbitrarios.  
 
Ahora bien, es importante hacer mención del análisis desarrollado por las altas cortes en la 
materia, así, mientras el Consejo de Estado tiene en cuenta los asuntos procedimentales a la hora 
de amparar los derechos de Consulta Previa, sea en tutela o nulidad de un acto administrativo, la 
Corte Constitucional antepone criterios sustanciales tales como:  
- La garantía de los derechos étnicos no puede tener un tratamiento de interés particular, 
sino que tienen el matiz de pertenecer al interés colectivo (Colombia. Corte 
Constitucional, 1992c). 
                                                          
4
“Por el cual se adopta el Protocolo de Coordinación Interinstitucional para la consulta previa”.  
5
“Garantía del derecho fundamental a la consulta previa de los grupos étnicos nacionales”.  
6




- Las comunidades étnicas dejaron de ser una mera realidad fáctica y legal y ahora son 
sujetos que tienen derechos fundamentales, dentro de los cuales se destaca la consulta 
previa, reafirmando el principio de diversidad y pluralidad étnica (Colombia. Corte 
Constitucional, 1993b). 
 
- La participación de las comunidades indígenas en aquellas decisiones que les puedan 
afectarlas solo es viable si se utiliza un procedimiento de consulta; razón por la cual ésta 
adquiere un carácter de derecho fundamental al asumirse como un instrumento 
trascendental para que la población pueda preservar su integridad étnica, social, 
económica y cultural (Colombia. Corte Constitucional, 1997).  
 
- De la sentencia SU-383 de 2003 queda claro que, el Estado debe asumir la Consulta Previa 
como derecho fundamental, incluso en casos donde exista contradicción entre los 
derechos de mayorías con los de las comunidades, mediante la concurrencia de líderes o 
representantes de dicha comunidad.  
 
- En cuanto al respeto del derecho a consulta previa de las comunidades étnicas, la 
sentencia C-030 de 2008, enfatiza sobre la responsabilidad que le cabe al Gobierno por dar 
trámite a proyectos de Ley cuyo articulado no cuente con la construcción participativa de 
los pueblos étnicos a los que afectará.  
 
- La consulta previa como derecho fundamental se surte eficazmente cuando se hace con 
toda la comunidad étnica, y no solo con sus líderes o representantes. 
 
- Si solo se convoca a las comunidades para exponerles datos no profundizados o inexactos 
e información sin retroalimentación, evidentemente no se está ante el ejercicio pleno del 
derecho fundamental de consulta previa (Colombia. Corte Constitucional, 2009b), 
quedando claro que, dicho derecho fundamental no es un procedimiento formal, sino un 
proceso complejo que no se reduce a un acto informativo, pues se pondrían en peligro las 
tradiciones, cultura, territorio, autonomía y demás derechos en favor de las comunidades. 
 
- Es deber de los gobiernos, antes de realizar alguna actuación administrativa, consultar con 
las comunidades étnicas si existe interés legítimo en ello, sin discriminación alguna, tal 
como lo constituye la exigencia de títulos colectivos a las organizaciones afro, que en su 
mayoría tienen arraigo habitacional en las urbes del país (Colombia. Corte Constitucional, 
2014c). 
 
- La Corte determinó que la consulta es un derecho que no puede obtenerse por un 
individuo para ser usado por sí mismo, puesto que se predica de comunidades, gracias a la 
integralidad de intereses que un grupo humano, en este caso étnico, tiene en beneficio de 




- El procedimiento de consulta previa no solo legitima cualquier actuación administrativa o 
trámite legislativo, sino que garantiza la aplicación de los postulados constitucionales que 
configuran este derecho fundamental (Colombia. Corte Constitucional, 2016b).  
 
- La consulta previa es un procedimiento que no solo permite la protección del derecho de 
participación ambiental, sino que logra amparar otros derechos fundamentales como: 
medioambiente sano, dignidad humana, agua potable, identidad indígena en conexidad 
con el derecho a la salud y la vida. Es decir, siendo un derecho fundamental en sí mismo, 
requiere de su amparo para proteger otros derechos de igual relevancia constitucional 
(Colombia. Corte Constitucional, 2017).  
De lo anterior se puede advertir que, la conducta estatal en materia de consulta previa 
está ligada a la dispersión legal y a una actitud desesperada por asumirla como un simple 
procedimiento de aprobación, sin tener en cuenta que es un derecho fundamental; motivo por el 
cual el Estado termina cometiendo errores tales como acudir únicamente a líderes o 
representantes de dichas comunidades y no a las comunidades en sí mismas.  
La Corte Constitucional ha generado criterios que hacen de la consulta previa un derecho 
fundamental que puede encontrar satisfacción solo en la jurisdicción constitucional, debido a que 
el Estado realiza actuaciones administrativas y legislativas obviando la consulta con comunidades 
étnicas, lo que obliga a sus miembros a buscar la protección de su derecho a la de participación a 
través de la acción de tutela. 
2.3. La consulta previa en la jurisprudencia constitucional 
 
 La Corte Constitucional señala como derechos fundamentales de los pueblos indígenas el 
derecho a subsistir que es equivalente al derecho a la vida (Colombia. Corte Constitucional, 
1993b), el derecho a la integridad étnica, cultural, social y económica; el derecho a la propiedad de 
la tierra y el derecho a participar en la toma de decisiones que les afecten (Colombia. Corte 
Consitucional, 2011f); derechos que se han hecho extensivos a las comunidades negras (Corte 
Constitucional de Colombia, 29 de octubre de 2009; 14 de diciembre de 2010).  
 
En este orden de ideas, el alto tribunal ha indicado que las recomendaciones de los 
órganos de control y vigilancia de la OIT hacen parte del Bloque de Constitucionalidad y, en 
consecuencia, tienen fuerza jurídica interna (Colombia. Corte Constitucional, 1995), razón por la 
cual siempre deben incorporarse dichas normas y estándares al ordenamiento jurídico interno, 
morigerando las temáticas que sean necesarias, siempre respetando los Derechos Humanos de los 
habitantes del territorio nacional. 
 
En las Sentencias SU-383 de 2003, T-382 de 2006, C-030 de 2008, C-461 de 2008 y C-175 
de 2009, el Tribunal Constitucional ha considerado que la consulta previa es un derecho ligado a la 
propiedad colectiva sobre la tierra y en el que se realizan garantías como la libre 
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autodeterminación, la participación, el autogobierno y la integridad cultural (Colombia. Corte 
Constitucional, 2003a). En dichos pronunciamientos, se expone además que el reconocer la 
propiedad colectiva sobre la tierra es un factor preciso para la supervivencia de la población 
ancestral (Colombia. Corte Constitucional, 2014a), que no se circunscribe solamente a la 
ocupación del territorio, pues incluye el elemento simbólico, más allá de los límites terrestres 
titulados (Colombia. Corte Constitucional, 1993a).  
 
Uno de los elementos más significativos en el ejercicio del derecho a la consulta previa es 
el reconocimiento de dichas comunidades como sujetos colectivos (Colombia. Corte 
Constitucional, 1992c), de manera que como grupo pueden exigir la materialización de sus 
garantías constitucionales, pues a pesar de estar conformados por individuos, los derechos se 
pueden ejercer como persona natural (Colombia. Corte Constitucional, 1998b); aspecto frente al 
cual la Corte aseveró: 
 
La comunidad indígena ha dejado de ser solamente una realidad fáctica y legal para pasar a ser un 
‘sujeto’ de derechos fundamentales. En su caso, los intereses dignos de tutela constitucional y 
amparables bajo la forma de derechos fundamentales no se reducen a los predicables de sus 
miembros individualmente considerados (Colombia. Corte Constitucional, 1997), sino que también 
logran radicarse en la comunidad misma que como tal aparece dotada de singularidad propia, la 
que justamente es el presupuesto del reconocimiento expreso que la Constitución hace a ‘la 
diversidad étnica y cultural de la nación colombiana’ (Colombia. Corte Constitucional, 1993b). 
 
Es de anotar en este punto, la noción de propiedad colectiva que incluye las nociones de 
ancestralidad, diversidad, subsistencia y libre autodeterminación. Sobre el particular, manifiesta el 
alto Tribunal que la Constitución Política para tutelar la integridad del territorio y la cultura de los 
miembros de pueblos indígenas, instituyó la propiedad colectiva de los resguardos y de las tierras 
comunales de las etnias, fijándoles el carácter de inajenables (Colombia. Corte Constitucional, 
1996; 2011c); debiendo indicar con precisión que, de manera excepcional se pueden generar 
acuerdos sobre la utilizacion del territorio para el desarrollo de una comunidad, sin que ello 
implique perder los derechos sobre el espacio ancestral.  
 
Entretanto, la Corte Constitucional en Sentencias T-282 y T-698 de 2011, aclaró que este 
derecho se caracteriza por ser imprescriptible e inalienable, describiéndolo además como la 
materialización de la ancestralidad que es el título que les otorga la propiedad sobre sus 
territorios. Aunado a ello, del lado del derecho a la propiedad colectiva se halla el reconocimiento 
de la diversidad étnica y cultural, lo cual significa que la protección jurisprudencial de las 
comunidades étnicas y ancestrales cada vez es más integral y completa, en procura de propender 
por la materialización efectiva de sus garantías fundamentales, debiendo recalcar que persiste un 
vacío legal que consolide los postulados desarrollados por la Corte Constitucional.  
 
Sobre el particular, el alto tribunal constitucional considera que la titulación de los 
dominios colectivos es un requerimiento básico para el amparo del derecho de las comunidades 
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ancestrales al reconocimiento de su diversidad étnica y cultural (Colombia. Corte Constitucional, 
1993a). De allí que, el territorio no se circunscribe únicamente al asentamiento territorial de la 
comunidad, sino que al estar asociado con su ámbito cultural (Colombia. Corte Constitucional, 
2011c), éste se extiende a aquellos espacios que tradicionalmente han sido utilizados por la 
comunidad, y su propiedad no es de un solo individuo, sino de todos en conjunto, adquiriendo así 
su carácter colectivo (Colombia. Corte Constitucional, 2011e); y es ese justamente el argumento 
sobre el cual debe reposar el desarrollo y la evolución de todas las comunidades y los territorios: el 
bienestar general.  
 
De manera adicional, vale la pena indicar que, dichos derechos son reconocidos en 
procura de las comunidades afrocolombianas, pues se acepta la coexistencia en Colombia de 
diversas razas y culturas (Colombia. Corte Constitucional, 2009e); y, en consecuencia, se promueve 
el respeto de la identidad de cada uno de los miembros de las comunidades, sus costumbres, 
historia, formas de vida y por supuesto, sus territorios ancestrales a través de la titulación 
colectiva (Colombia. Corte Constitucional, 2009a). 
 
Adicional a lo anterior, la Corte explica la relación existente entre los conceptos territorio, 
subsistencia y cultura, al aseverar que la propiedad es un derecho vinculado a la subsistencia que 
envuelve la posibilidad de que las comunidades logren desarrollar el estilo de vida acostumbrado 
(Colombia. Corte Constitucional, 2011b); sobre tal aspecto, el alto Tribunal Constitucional ha 
asegurado que el desconocimiento de él (territorio) transgrediría la identidad de las comunidades, 
implicaría el rompimiento del principio constitucional que las reconoce y destruiría la 
independencia que las identifica, provocando daños para la conservación y desarrollo de sus 
culturas y creencias (Colombia. Corte Constitucional, 2011d). 
 
Es de resaltar que, el derecho al territorio está ligado con el de la libre autodeterminación, 
toda vez que éste es la esencia y base fundamental del progreso del estilo de vida propio de las 
comunidades ancestrales. Sobre el particular, de conformidad con las Sentencias T-703 de 2008 y 
T-693 de 2011, se tiene que, entre las expresiones más importantes de este derecho, se 
encuentran:  
 
a)  Artículo 246: Desarrollo de potestades tanto normativas como jurisdiccionales, de 
conformidad con sus valores culturales y su cosmovisión (Asamblea Nacional 
Constituyente, 1991). 
b) Artículo 330: Derecho a gobernarse por sus propias autoridades de acuerdo con sus usos y 
costumbres (Asamblea Nacional Constituyente, 1991). 
c) Artículos 171 y 176: Se consagra una circunscripción electoral para la elección de quienes 
los representaran en el órgano legislativo (Asamblea Nacional Constituyente, 1991). 
d) Artículos 63 y 329: Derecho a la propiedad colectiva en sus resguardos y territorios 




Bajo la misma línea argumentativa, sea oportuno manifestar que, el derecho a la consulta 
previa tiene su génesis en el respeto de la integridad territorial y el dominio de sus territorios. De 
allí que, como ampliación al deber de las comunidades de velar por la conservación de los recursos 
naturales, sea indispensable que, en las decisiones estatales y la empresa privada sobre la 
explotación de estos, se propicie la intervención de los líderes de las comunidades que puedan 
verse afectadas (Colombia. Corte Constitucional, 2003b). 
 
Ahora bien, adicional a lo anterior, las comunidades indígenas tienen el derecho a ser 
amparadas por las entidades estatales cuando se explotan los recursos naturales (Colombia. Corte 
Constitucional, 1998b), en razón al daño al que quedan expuestas por la puesta en marcha de 
proyectos de diferente índole en sus territorios. Sobre el particular, en sentencia de unificación, el 
alto Tribunal expresó la necesidad de armonizar el planeamiento, administración y lucro de los 
recursos naturales con la debida defensa de quienes allí habitan, lo cual se traduce en equilibrar el 
desarrollo económico de la nación que, de un lado, exige la explotación de dichos recursos, y de 
otro, la preservación de las comunidades tradicionales (Colombia. Corte Constitucional, 1997), lo 
cual no debiera ser incompatible, pues todos podrían resultar beneficiados con el desarrollo de los 
proyectos que se proponen. 
 
Así, corresponde al Estado no solo custodiar sino establecer herramientas lo 
suficientemente claras y especificas en procura de la preservación de la población que hace parte 
de las comunidades ancestrales durante la exploración o explotación de dichos recursos naturales, 
siendo considerada la inactividad estatal como etnocidio: 
 
El incumplimiento de la función de vigilancia ambiental por parte de las entidades oficiales que 
tienen a su cargo el cuidado y la preservación del medio ambiente propicia los abusos de 
particulares en la explotación de los recursos naturales (…) La estrecha relación entre ecosistema 
equilibrado y sobrevivencia de las comunidades indígenas que habitan los bosques húmedos 
tropicales, transforma los factores de deterioro ambiental (…) en un peligro potencial contra la vida 
y la integridad cultural, social y económica de grupos minoritarios que, dada su diversidad étnica y 
cultural, requieren de una especial protección del Estado. La inacción estatal, con posterioridad a la 
causación de un grave daño al medio ambiente de un grupo étnico, dada la interdependencia 
biológica del ecosistema, puede contribuir pasivamente a la perpetración de un etnocidio, 
consistente en la desaparición forzada de una etnia por la destrucción de sus condiciones de vida y 
su sistema de creencias (Colombia. Corte Constitucional, 1993b). 
 
De allí se evidencia el señalamiento realizado por el alto Tribunal Constitucional a las 
autoridades estatales, pues su actitud pasiva en la salvaguarda de los derechos de las 
comunidades ancestrales favorece su etnocidio. Y así, es posible indicar que, tanta es entonces la 
importancia de preservar las comunidades y su cultura que, la Corte ha advertido que el derecho a 
la libre autodeterminación no puede ser restringido por el interés general, pues es evidente la 




En lo que respecta a la libre autodeterminación se tiene que, en favor de las comunidades 
tradicionales podrá alegarse la doctrina ultra vires, que promueve la eliminación de toda clase de 
poder vinculante a las decisiones de una autoridad de la comunidad con el propósito de usar 
ilegalmente las riquezas naturales halladas dentro del territorio ancestral correspondiente 
(Colombia. Corte Constitucional, 1993b). De allí que, el consentimiento dado dentro del proceso 
de consulta no puede quebrantar los derechos de las comunidades ancestrales, ni siquiera cuando 
este haya sido otorgado por dichas autoridades, pues de lo contrario, el consentimiento no tendría 
fuerza vinculante. 
 
Ahora, en lo que respecta al interés general, el alto tribunal constitucional elimina la idea 
que sostiene que una minoría, no puede obstaculizar el desarrollo de todo un país, al afirmar que, 
la norma que instituye la prioridad del interés general no puede interpretarse de forma en que 
justifique la vulneración de los derechos de unos pocos en beneficio del “interés de todos”, toda 
vez que en este impedimento radica justamente uno de los grandes avances de la democracia en 
contra del absolutismo (Colombia. Corte Constitucional, 1992a); pues es justamente el bienestar 
de la comunidad ancestral, una de las piezas fundamentales de la sociedad, razón por la cual no se 
trata de un interés particular o privado y en consecuencia, los ciudadanos deben colaborar y ser 
veedores en la protección de los derechos de los miembros de la población indígena o afro.   
 
En este orden de ideas, y teniendo en cuenta que el progreso social no puede construirse 
sobre el perjuicio individual así sea una minoría o una persona, pues la protección de los derechos 
fundamentales no está sujeta a la dinámica del interés general; es entonces una norma con un 
valor absoluto, que no puede ser negociado o subestimado (Colombia. Corte Constitucional, 
1992d). 
 
En este sentido, la Corte Constitucional confirma la prevalencia de los derechos 
fundamentales de las comunidades, incluso en conflictos que envuelven más de un interés 
general. Así, por ejemplo, falló a favor de un pueblo indígena en el conflicto generado por la 
terminación de una obra concebida para el beneficio económico de una región, pues razonó que 
los derechos fundamentales de dichas comunidades enclaustran valores superiores a los del 
beneficio económico, aun cuando dicho beneficio sea en favor de una región (Colombia. Corte 
Constitucional, 1992c); posición con lo cual no se está de acuerdo, pues el desarrollo de una región 
significaría el bienestar incluso de todo el país, ya que un proyecto bien elaborado y ejecutado trae 
beneficios para la preservación del medio ambiente, la materialización de obras de infraestructura 
y el impulso de actividades y sitios turísticos, entre otros. 
 
Además de lo ya mencionado, se tiene que referente a los derechos en procesos de 
consulta, el alto Tribunal Constitucional declara que la explotación de recursos naturales  debe 
realizarse sin perjudicar la integridad cultural, social y económica de los territorios colectivos de 
dichas comunidades (Colombia. Corte Constitucional, 1992c), concerniéndole al Estado el 
compromiso de garantizar sus derechos, mediante la intervención en el desarrollo de la consulta 
que “adquiere la connotación de derecho fundamental, pues se erige en un instrumento que es 
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básico para preservar la integridad étnica, social, económica y cultural de las comunidades de 
indígenas y para asegurar, por ende, su subsistencia como grupo social” (Colombia. Corte 
Constitucional, 1992b), lo cual no implica necesariamente el desconocimiento de otros Derechos 
Humanos, pues se debe buscar la consagración de puntos medios que promuevan el goce efectivo 
de los derechos de todos los habitantes del país. 
 
Finalmente, entendiendo que existe un nexo causal entre las normas de seguridad, los 
peligros que puedan presentarse y la posible generación de estos como secuela del 
incumplimiento de estas, el Tribunal Constitucional estableció la obligación de realizar estudios de 
impacto ambiental aseverando que “el incumplimiento de una norma que asegura o protege un 
derecho pone en peligro dicho derecho” (Colombia. Corte Constitucional, 1992b); requisito lógico 
e indispensable para preservar el territorio ancestral y la naturaleza en sí, pues en él habita cada 
ser humano en el planeta y se necesitan mutuamente para sobrevivir. 
 
3. El derecho fundamental a la consulta previa de las comunidades ancestrales frente a los 
intereses de los particulares  
 
El respeto y la protección de los derechos fundamentales ha sido una tarea que día tras día 
ha realizado cada uno de los Estados democráticos en el mundo, trabajando siempre por las 
minorías desprotegidas que necesitan disfrutar integralmente de sus garantías. Es por ello por lo 
que, a continuación, se analizará el interés de las multinacionales por la extracción de recursos 
naturales que provoca una competencia transnacional entre ellas y que ha alcanzado los 
territorios colectivos ancestrales que se han convertido en víctimas de desplazamiento o han 
tenido que vivir apuros en torno al ejercicio de sus derechos fundamentales (Rodríguez Garavito, 
2014). 
 
Cariño (2005) señala que, aun cuando existe abundante legislación que procura el amparo 
de los derechos de estas comunidades, la falta de claridad en lo que respecta a las etapas de los 
procesos de consulta, es la razón fundamental por la que la empresa privada ha sacado avante sus 
intereses sobre las comunidades. Es decir, la inexistencia de un marco legal que reglamente el 
proceso de consulta ha generado un despliegue de diversas actividades en territorios ancestrales 
sin consultar a quienes allí habitan o realizan consultas sin cumplir los requisitos del Convenio 169 
de la OIT.  
 
De allí, se puede evidenciar un enfrentamiento entre dos intereses, uno particular y otro 
general, que no ha sido de fácil solución al intentar aplicar el principio de primacía del interés 
general, aunque del estudio realizado hasta aquí, lo cierto es que la jurisprudencia constitucional 
ha reconocido que hay un  choque que se presenta realmente entre dos intereses colectivos. 
 
Ahora bien, la sentencia T-428 de 1992, en la que se analizó la afectación sufrida por el 
resguardo indígena de Cristianía en Jardín (Antioquia), en razón a la ampliación y pavimentación 
de la carretera que de Remolinos conduce a Jardín. En la mencionada sentencia, se reconoce que 
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el Estado Social de Derecho y la democracia participativa parten de reconocer la diversidad y las 
necesidades específicas de grupos sociales diferenciados, lo cual resulta ser primordial para la 
materialización de los derechos sociales económicos y culturales para el logro de la justicia 
(Colombia. Corte Constitucional, 1992c). 
 
Bajo este escenario, no puede indagarse cuál será una razón válida por la cual, en virtud de 
proteger el interés general7, se vulneren los derechos humanos de pocos; situaciones en las que 
debe el juez interpretar discrecionalmente para delimitar el sentido de la Carta Magna (Colombia. 
Corte Constitucional, 1992c).  
 
En consonancia con lo anterior, la Sentencia T-405 de 1993 menciona la importancia del 
artículo 58 superior señalando que cuando se materializa una ley de utilidad pública que produce 
un conflicto con los derechos de los particulares, es lógico que dicho interés deba ceder al interés 
social; de esta manera, ¿cómo modular los dos intereses en contienda? y la respuesta estaría 
encaminada al establecimiento de un procedimiento lo suficientemente objetivo e imparcial, en el 
que no haya lugar a la comisión de actos de corrupción y que permita la realización de una 
consulta efectiva con la participación de los involucrados, que procure por la materialización tanto 
de los proyectos como de los derechos de las comunidades indígenas sin detrimento del espacio 
ancestral.  
 
El alto tribunal constitucional ha utilizado sin distinción frente a contiendas de este tipo, 
que se piensen como colectivos, reconociendo que los intereses de comunidades como la 
indígena, son de carácter general; motivo por el que la prevalencia del interés general no resuelve 
el conflicto y utiliza dos discernimientos para concretar cuánto se está en presencia de intereses 
colectivos, uno de carácter espacial y otro, temporal, identificando además las poblaciones 
involucradas en el asunto. Así, la Corte señala que: “es necesario estudiar cada uno de los dos tipos 
de interés protegidos desde el punto de vista material, esto es, en cuanto a los derechos que están 
en juego en cada uno de esos dos intereses” (Colombia. Corte Constitucional, 1992c).  
 
De lo anterior, es claro que la tarea a realizar es una ponderación entre los derechos que 
se enfrentan y en particular, en aquellos casos en los que se vulneran los derechos de 
comunidades indígenas, procede la protección de estos respecto de los ostentados por la 
comunidad en general, pues debe propenderse por la tutela efectiva de los derechos y la 
subsistencia de un grupo protegido por la Carta Política de manera especial.  
 
Así las cosas, es el juez quien debe evaluar el alcance de su decisión, toda vez que el 
ponderar no supone exclusivamente el poner en una balanza los derechos presuntamente 
ofendidos, sino que implica proyectar seriamente un futuro con respecto a la determinación a la 
                                                          
7
Si bien el artículo 58 de la Constitución Política establece que, “el interés privado deberá ceder al interés 
público o social”, éste último no se logra a costa del desconocimiento de derechos fundamentales, pues de  
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que se llegue. Es decir, no se puede hablar de una dominante tutela, pues si así fuere, la misma 
Corte entraría en contradicción ya que ningún derecho es absoluto. 
 
En el caso particular colombiano, la consulta previa como ejercicio participativo refleja un 
equilibrio entre el interés general, representado en las medidas que puedan transgredir los 
pueblos indígenas y el goce efectivo de sus derechos, en lo que respecta a la autodeterminación, 
autonomía, participación, territorio y sus recursos (Colombia. Corte Constitucional, 2012b). Es de 
anotar que, en los casos que a continuación se enuncian, se evidencia la manera en que el juez ha 
ponderado para delimitar el derecho a participar de la consulta previa.  
En Sentencia SU-383 de 2003, el órgano constitucional señaló criterios que limitan 
actividades como la aspersión aérea en la Amazonía, realizando un ejercicio de ponderación que 
tuviera en cuenta de un lado el interés general y el orden público y de otro, la protección de los 
miembros de las comunidades étnicas. Indició la Corte entonces que las autoridades deben tener 
en cuenta: 
 
i) La protección de derechos fundamentales amparados. 
ii) La garantía de los derechos fundamentales de quienes habitan los respectivos 
territorios. 
iii) El interés de la nación colombiana. 
iv) Las potestades inherentes al Estado para definir la política criminal y los programas 
de erradicación de cultivos ilícitos (Colombia. Corte Constitucional, 2003a).  
 
En Sentencia T-005 de 2016, la Corte afirmó que, en aplicación del concepto de 
seguridad nacional, se había restringido el acceso de los indígenas a la Sierra Nevada de Santa 
Marta por la edificación de un batallón, manifestando que: 
 
El concepto de seguridad nacional debe armonizarse con el ejercicio y respeto de los derechos 
fundamentales de los habitantes del territorio colombiano, como en este caso, las comunidades 
indígenas que habitan la Sierra Nevada de Santa Marta, para quienes el territorio ancestral es 
parte de su cultura y su existencia, de modo que su acceso y permanencia en el cerro El Alguacil 
también debe ser garantizada. Lo mismo ocurre con las instalaciones de tendidos eléctricos, 
antenas y torres de comunicaciones que si bien es cierto aseguran que la región caribe del país 
acceda a los servicios públicos de telefonía, radio, televisión, electricidad y datos, entre otros; 
también lo es que deben ser concertados con los grupos étnicos que se ven afectados (Colombia. 
Corte Constitucional, 2016a). 
 
De manera similar, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que en 
atención al artículo 21 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, el Estado puede 
delimitar el uso del derecho a la propiedad, siempre y cuando las restricciones: (i) estén 
preliminarmente determinadas, (ii) sean necesarias, (iii) proporcionales, y (vi) persigan un 




Mantener entonces la seguridad y el orden público es un objetivo primordial para el 
Estado Social y Democrático de Derecho, pero ello no puede significar que las medidas que tome 
la administración para su cumplimiento terminen vulnerando los derechos de las minorías; razón 
por la cual, al tratarse de medidas que pueden incluir daños al medio ambiente y a la salud 
humana, cualquier proyecto debe encuadrarse en los principios de proporcionalidad y 
razonabilidad. 
Adicional al escenario analizado, es de anotar que, de conformidad con la Ley 99 de 19938, 
cualquier actividad que tienda a deteriorar de forma grave los recursos naturales, requiere una 
licencia ambiental que ha mutado y en la actualidad, proliferan las denominadas licencias exprés, 
como propuesta de disminución del tiempo para el otorgar dichos permisos para las actividades 
como la exploración y explotación de hidrocarburos. 
Dicha propuesta fue comprendida en principio dentro del proyecto de modificación del 
Decreto 2820 de 2010, y materializada posteriormente en el Decreto 2041 de 20149, haciéndose la 
salvedad sobre la agudización de los conflictos ambientales en virtud de la disminución del tiempo 
para la concesión de licencias (Rodríguez Garavito, 2014), siendo los beneficiarios los empresarios 
dedicados al desarrollo de proyectos petrolíferos, mineros y de infraestructura. 
Sobre esta temática, el alto Tribunal Constitucional insiste en que la licencia ambiental es 
el instrumento a través del cual se ampara la integridad y la vida de las comunidades étnicas 
previniendo que se vean afectados por un proyecto, por lo que, conceder una licencia ambiental 
sin consulta previa, es germen de violación de derechos fundamentales, siendo relevantes los 
siguientes pronunciamientos judiciales: 
1. Sentencia T-428 de 1992: se reitera la importancia de hacer análisis de impacto ambiental, 
advirtiendo que la inobservancia de la ley que tutela un derecho, lo pone en riesgo. En 
consecuencia, se ordenó la interrupción de las obras hasta la realización de estudios de 
impacto ambiental; exigencia que no sería necesaria si existiera una norma realmente 
vinculante que describa con claridad cada una de las etapas a seguir cuando se deba 
consultar con la comunidad sobre el desarrollo de una obra o proyecto, bajo la entrega 
completa de la información para que la decisión que se tome sea lo suficientemente 
completa y certera. 
 
2. Sentencia SU-039 de 1997: En esta oportunidad, la comunidad U’wa, solicitó la protección 
de sus derechos por cuanto una licencia ambiental que el Estado otorgó para la realización 
de actividades de exploración en territorio indígena sin incluir los habitantes de dicho 
espacio propiciaba la desintegración de su vida cultural, económica, social y territorial. En 
esta oportunidad, finalmente se manifestó que la consulta fue irregular y concedió 
amparo de los derechos de los indígenas como colectividad, decretando la realización de 
                                                          
8
“Por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector Público encargado de la gestión 
y conservación del medio ambiente y los recursos naturales renovables, se organiza el Sistema Nacional 
Ambiental, SINA, y se dictan otras disposiciones”. 
9
“Por el cual se reglamenta el Título VIII de la Ley 99 de 1993 sobre licencias ambientales”.   
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ésta en no más de 30 días, es decir, prevaleció el derecho de la comunidad, vulnerado por 
la ausencia de un proceso expedito que permita llegar a acuerdos entre las partes. Así las 
cosas, puede indicarse que, es hasta este momento que la Corte se pronuncia sobre la 
consulta previa, a través de la definición de su alcance y objetivos sobre todo en lo que 
respecta a comunidades indígenas cuyos intereses puedan verse afectados dado el 
desarrollo de algún proyecto de explotación de recursos. 
 
3. Sentencia T-652 de 1998: La Corte Constitucional revisa la edificación de una 
hidroeléctrica que inundaba el territorio ancestral de los Embera Katio en el alto Sinú. En 
este caso, se alegó que la licencia ambiental concedida no efectuó la consulta a la 
comunidad de manera previa sobre la viabilidad del proyecto a realizar. El tribunal 
constitucional discurrió que dicha omisión es fuente de vulneración de derechos 
fundamentales, por lo cual se ordenó el pago de una indemnización.  
 
Sobre el particular, se insiste que, es indispensable la búsqueda de un procedimiento ágil y 
expedito que permita llegar a consensos efectivos, pues de lo contrario ambas partes se 
verán afectados, ya que las falencias mencionadas representan de un lado, el pago de 
multas e indemnizaciones para las compañías y, de otro, la disminución del espacio 
ancestral protegido constitucionalmente. 
 
4. Sentencia T-880 de 2006: En este caso, el Ministerio del Interior había certificado que no 
existían comunidades indígenas en el lugar donde se pretende implementar el proyecto de 
explotación petrolera, desconociendo la diversidad cultural y la participación en las 
decisiones que los afectan; sin embargo, allí habitaba el Pueblo Indígena Motilón Barí. En 
esta sentencia, se ordenó la suspensión de dichas actividades hasta que finalizara el 
proceso de consulta previa para establecer la presencia de Pueblos Indígenas en la zona.  
 
De allí que, se insiste en la construcción y promulgación de una ley vinculante que evite 
que las entidades estatales y las empresas burlen los procedimientos estipulados para la 
consulta de las comunidades ancestrales, pues allí además de deberes y obligaciones en la 
materia, debe existir una descripción de las prohibiciones y sanciones que acarrea un 
incumplimiento.  
 
5. Sentencia T-769 de 2009: En esta decisión se consideró que la consulta previa no tuvo en 
cuenta a las autoridades que representaban a las comunidades afrodescendientes e 
indígenas, motivo por el cual, algunos participantes no estaban acreditados, ni 
autorizados, concluyéndose que se violó el derecho de participación. 
 
6. Sentencia T-547 de 2010: En esta ocasión se resuelve el conflicto presentado por la 
construcción de un puerto multipropósito en la Guajira y que forma parte del territorio de 
los pueblos indígenas de la Sierra Nevada de Santa Marta. Dichas comunidades afirmaban 
que la licencia ambiental se había otorgado sin el cumplimiento del proceso de 
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concertación, encaminado a garantizar el acceso a las comunidades de zonas cercanas al 
proyecto en donde desplegaban actividades culturales y que, tras dos años de emitida la 
resolución, el procedimiento termino ante la ausencia de las comunidades indígenas, 
ordenándose la suspensión de las obras y la realización de la consulta encaminada a hallar 
los impactos de la ejecución. 
 
7. Sentencia T-745 de 2010: En esta oportunidad, se analizó la obligatoriedad de la consulta a 
las poblaciones afrocolombianas de Pasacaballos y Barú, por el desarrollo de un proyecto 
que mejoraría la transversal Barú. La Corte señaló entonces que, el impacto del proyecto 
no lograba las dinámicas ambientales, socioeconómicas ni culturales de este grupo 
poblacional, por lo que termina por alterar la relación entre las comunidades y medio 
ambiente, toda vez que quienes allí habitan, se dedicaban a la pesca, el turismo y la 
agricultura. 
 
8. Sentencia T-698 de 2011: La administración municipal de Riosucio (Caldas), confirió una 
licencia ambiental para la construcción de una estación de telefonía celular sin haber 
realizado la consulta previa al resguardo indígena Cañamomo-Lomaprieta. La sentencia 
manifestó que dicha construcción podría llegar a afectar los derechos al medio ambiente, 
la salud y la cosmovisión de la comunidad, razón por la cual se amparó la consulta previa y 
se ordenó a la administración municipal que realizara el proceso de consulta con los 
representantes de la comunidad, sin calificar el grado de afectación posible.  
 
En este caso, es posible advertir que, aun cuando no hay evidencias tangibles sobre el 
detrimento o menoscabo que podría presentarse sobre los derechos al medio ambiente y 
la salud, se optó por su protección, dada la relevancia constitucional de estas 
comunidades y su desarrollo, teniendo en cuenta lo advertido por la Constitución y la 
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en lo que respecta la 
entrega de información suficiente y completa sobre el proyecto que se va a desarrollar.  
 
9. Sentencia T-376 de 2012: La acción de tutela se interpuso por los Consejos Comunitarios 
de la Comunidad Negra de Unidad Comunera del Gobierno Rural de La Boquilla 
(Cartagena), ya que no fue consultada sobre la entrega a una empresa privada de una 
concesión de playa en el sector de Cielo Mar de La Boquilla (Cartagena). La decisión 
judicial indicó que, disponer administrativamente sobre el espacio público, enmarcado 
dentro de la visión de desarrollo del ente territorial que no tiene los resultados de un 
estudio sobre el impacto ambiental y social, se traduce en la negligencia de garantizar el 
derecho a la participación.  
 
10. Sentencia T-693 de 2012: En esta ocasión la Corte se pronunció sobre una acción de 
tutela interpuesta contra el Ministerio del Medio Ambiente por considerar que esa 
entidad había vulnerado su derecho al debido proceso administrativo, al exigir la 
actualización de los certificados sobre la presencia de indígenas o afrodescendientes en 
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el municipio de Dagua (Valle del Cauca) para la emisión de la licencia ambiental 
solicitada.  
 
El alto Tribunal Constitucional evidenció que debe cumplirse la obligación del Decreto 
1320 de 1998, de vincular a las comunidades negras que se encuentren en la zona de 
influencia para realizar el estudio de impacto ambiental, aun cuando estas no cuenten 
con los certificados exigidos.  
 
En consecuencia, el Tribunal Constitucional decretó que la empresa tenía que vincular a 
dichas comunidades al estudio de impacto ambiental con el acompañamiento de la 
Oficina de Consulta Previa del Ministerio del Interior. 
 
11. Sentencia T- 461 de 2014: se conceptuó la Consulta previa como derecho fundamental, de 
la siguiente forma:  
 
Debido a la gran importancia que tiene para el Estado la protección de los derechos 
fundamentales de las comunidades étnicas, dentro de los cuales se destaca el derecho a la 
propiedad colectiva dada la importancia del territorio que habitan estos pueblos y la 
especial y relevante conexión que guardan con su cultura, tradición y costumbres, se erige 
como derecho fundamental la consulta previa, siendo reconocida internacional e 
internamente como la herramienta indicada para la protección de los derechos de estas 
comunidades. (Corte Constitucional, Sala Cuarta de Revisión, T-461, 2014) 
 
Es decir, para la Corte Constitucional la consulta previa es un derecho fundamental que 
salvaguarda un conjunto de derechos de las comunidades étnicas titulares más cuando 
estas se encuentran afectadas por etapas coordinación y preparación de la consulta o 
seguimiento a los acuerdos obtenidos. 
 
12. Sentencia T-462A de 2014: En este caso, se ordenó la realización de una consulta 
previa con el fin de establecer el impacto, identificar las afectaciones impensadas para 
ejecutar la obra y determinar las medidas de compensación y mitigación adecuadas para 
las comunidades indígenas Honduras y Cerro Tijeras en el Cauca, a quienes se les vulnero 
sus derechos por la construcción de una represa.  
 
Así las cosas, para la Corte, el desarrollo y construcción de megaproyectos que implican 
intervención de recursos naturales genera para el Estado la obligación de garantizar 
amplios espacios de participación, donde no solo se informe, sino que se diagnostiquen 
sus impactos y se concerté su aminoración a aquellas comunidades étnicas en consulta. 
 
De las sentencias analizadas, se evidencia que un proceso para la obtención de licencias 
ambientales en el que se involucren grupos étnicos lleva inmersa la obligación de desarrollar 
consulta previa, pues la necesidad de dicho permiso bajo los parámetros de la Ley 99 de 1993, 
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denota que el impacto de la actividad que se autorizará representa un riesgo que deberá 
valorarse en cada caso en particular, siempre a partir de la información completa y suficiente que 
se suministre a todos los miembros de las comunidades, como parte de obligación que tienen 
tanto los Estados como las empresas. 
 
De esta manera, las decisiones que se tomen serán lo suficientemente legitimas y 
vinculantes para las partes, materializándose así, el contenido de la consulta previa como 
derecho fundamental de los pueblos indígenas y de las comunidades ancestrales en general.  
 
Conclusiones  
A continuación, se expondrán las principales conclusiones sobre el problema de 
investigación planteado, en primer lugar haciendo referencia a lo encontrado y analizado en la 
jurisprudencia del Sistema Interamericano de Protección de Derechos Humanos; para  en segundo 
lugar, abordar lo respectivo a los argumentos emitidos por el Tribunal Constitucional colombiano y 
finalmente en tercer lugar, fundamentar la propuesta sobre la forma como deben ponderar, 
mediar e interactuar el derecho a la consulta previa con el derecho al desarrollo. 
A partir del análisis desarrollado a lo largo de la investigación, se puede concluir que, en lo 
que respecta al desarrollo de la consulta previa en el sistema interamericano de protección de 
Derechos Humanos, se tiene una senda y evolucionada jurisprudencia que propende por el 
respeto del derecho a la consulta previa en donde se señalan de manera específica los estándares 
internacionales que deben incorporarse en la legislación interna, consagrándose como uno de los 
principales, la entrega de información suficiente sobre los detalles del proyecto u obra que se 
quiere desarrollar, para que de esta forma la decisión que se tome sea legitima y vinculante.  De 
allí que, a partir de dicho contenido, el Estado colombiano ha procurado por regular la figura y, sin 
embargo, es oportuno advertir que la tarea fundamental ha sido desplegada por la Corte 
Constitucional como guarda de la Constitución e intérprete de ella y de los Derechos Humanos, 
concretándose y especificándose el contenido y alcance de esta garantía constitucional.  
Ahora bien, a causa de los límites propios del derecho a la autonomía, la consulta previa es 
un deber del Estado que permite asegurar el respeto de sus derechos fundamentales y, por 
consiguiente, la continuidad misma de las comunidades como sujetos colectivos (Semper, 2006); 
mientras que otros autores han manifestado que, para proteger los derechos de las comunidades 
ancestrales en algunos escenarios, la consulta previa no ha sido un instrumento adecuado por la 
falta de vinculatoriedad de los acuerdos obtenidos de procesos de consulta (Mena & Hinestroza, 
2014), lo cual en principio favorece el interés general del pueblo, consagrado como principio y 
valor fundante que, en aplicación de los procedimientos de consulta previa, tendría que ceder 
ante un interés de carácter particular. 
Así las cosas, hay que advertir que la interpretación progresiva tanto de la Convención 
Americana sobre Derechos Humanos como de la propia Constitución Política de Colombia es 
realmente oportuna en términos de cumplimiento de la adecuación de la norma interna con el 
estándar internacional, pues cuando la Corte Interamericana sostiene que la lectura de los 
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derechos debe ir acompañada de la evolución social, significa que deben tenerse en cuenta los 
novedosos términos jurídicos, en los que se consagran a diario, actuales garantías que los seres 
humanos han obtenido, tal y como lo ha entendido el alto tribunal constitucional en Colombia 
que, en aplicación de los instrumentos internacionales que hacen parte del bloque de 
constitucionalidad por haber sido ratificados por el Estado, reconoce que cuando el debate se 
centre en la protección de los derechos humanos de pueblos indígenas o comunidades 
afrodescendientes, el análisis sobre la garantía de estos, debe partir de la titularidad colectiva que 
ellos ostentan como colectividades ancestrales. 
Por lo anterior, de manera paulatina, se ha avanzado en reconocer a estas comunidades su 
derecho a la vida y a la supervivencia, motivo por el cual se ha roto la concepción de protección 
individual de estos, permitiendo y promoviéndose con ello la participación de cada uno de sus 
integrantes en la toma de decisiones que los afectan a través de un procedimiento de consulta 
previa expedito y proporcional a cada uno de los intereses de quienes intervienen en ella; 
ratificándose de esta manera que el interés general queda supeditado a la protección plena de la 
población indígena y afrodescendiente, pues, para poder ejecutar cualquier tipo de proyecto, se 
debe llegar a un consenso con dichas comunidades en procura de proteger su territorio.  
De allí que, la consulta previa sea considerada como un derecho fundamental que 
prevalece sobre los intereses económicos particulares de las compañías o multinacionales 
encargadas de poner en marcha proyectos de inversión que puedan generar rendimientos para los 
integrantes de dichas comunidades y para la población en general que habita determinada parte 
de un Estado, pues es claro que se debe tener en cuenta que están en juego los propósitos y 
objetivos futuros propios de su cultura, idiosincrasia y cosmovisión, a partir de la gran deuda de 
antaño que se tiene con dichas comunidades dada la desprotección y el olvido de tantos siglos y la 
vulneración de sus garantías colectivas por tantos años.   
En tal sentido, aun cuando se pueda entender que desde ambas orillas se predique la 
existencia de intereses generales como fundamento para acceder al bienestar que pueda traer la 
implementación del proyecto para todos los habitantes del espacio en disputa, incluido el 
territorio ancestral, lo cierto es que se debe hacer la consulta bajo el cumplimiento de los 
estándares descritos y respetar la decisión que se tome, pues acciones contrarias generan la 
interposición de recursos constitucionales tendientes a amparar su derecho como colectividad en 
atención a lo dispuesto en el Convenio 169 de la OIT e incluso provocarían la declaratoria de 
responsabilidad internacional del Estado. 
Entretanto, en sus decisiones, el Tribunal Constitucional colombiano no ha dejado de 
pronunciarse sobre la vulneración de este derecho en casos particulares, sino que adicionalmente 
ha determinado los lineamientos específicos para su aplicación, señalando el alcance y 
modificando a veces el contenido del Decreto 1320; motivo por el cual, no puede expresarse 
argumento alguno para justificar la no realización de consulta a las comunidades ancestrales antes 
de implementar alguna medida que pudiera llegar a afectarlas. 
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De esta manera, se materializan los postulados contenidos tanto en el preámbulo como en 
el artículo 2 de la Constitución Política de Colombia de 1991, que define a Colombia como un 
Estado Social y Democrático de Derechos en el que se trabaja para “facilitar la participación de 
todos en las decisiones que los afectan y en la vida económica, política, administrativa y cultural de 
la Nación” y se avanza así, de manera paulatina y nítidamente en la regulación del proceso de 
consulta previa mediante las recomendaciones, ajustes y observaciones que se han realizado al 
Decreto 1320 de 1998.  
Sin embargo, la anterior premisa no resulta ser consecuente con el contexto real de cada 
sociedad, que día a día busca innovar y desarrollar el territorio a través de la puesta en marcha de 
grandes proyectos en beneficio de todos los habitantes de la nación, ni tampoco con el análisis 
que debe hacerse sobre la prevalencia del interés general, que debe advertirse, tiene un carácter 
jurídicamente abstracto e indeterminado y que por tanto, tiene que armonizarse con los derechos 
individuales y con el valor social que tiene la diversidad cultural.  Por ello, tanto el operador 
jurídico como quienes participan en una consulta previa, deben analizar de manera minuciosa las 
particularidades de cada caso de manera fundamentada y en especial, teniendo en cuenta 
estudios científicos que den cuenta de las consecuencias y efectos de un proyecto, y así, armonizar 
el interés general con los derechos de las comunidades en particular, ponderando de manera 
sustentada el conflicto de intereses y derechos, con lo cual no habrá lugar a equívocos. 
Por lo anterior, la ejecución de proyectos de infraestructura o de cualquier otra especie, 
no debería casuar conflicto para las comunidades ancestrales, toda vez que implican desarrollo 
para ellas y la región, así como para el país en general, dependiendo del alcance de este, sin que 
ello tuviera como consecuencia obligatoria el daño a su cosmovisión y su territorio. En tal sentido, 
la consulta previa no debería usarse como obstáculo para impedir la materialización de obras sino 
como mecanismo para perfeccionar aquellos aspectos que requieran especial atención en procura 
de proteger el medio ambiente, la flora y la fauna que enriquecen nuestro planeta.  
Finalmente, con el propósito de regular la consulta previa de forma objetiva, se requiere 
de manera indispensable e inmediata, una norma desarrollada de conformidad con el artículo 152 
de la Constitución Política de Colombia, que permita a las partes involucradas, actuar de 
conformidad con los parámetros allí contenidos, en donde se establezcan tanto deberes y 
obligaciones como prohibiciones y sanciones de estricto cumplimiento, con lo cual se promoverá 
el respeto absoluto de la consulta previa como derecho fundamental. 
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